WEBEZIRAEP AR AT XL
115# &+ % F 5250
o4 RER

M RIE A F ik
o oA mFZ

FW NI A g B2 R

IIE R ARFG R s R TR PR
EARISELY 9p 4 £ 2 21142 RFF 5565 % - 3
FIAFe AR b 3F 0 AT RARIIOAETY 230 T RFA L S Kb

.

3 e

EOPE - -

BFPIFA AR - B2 AB Y o
S FIEm R D R PR A
TP

i REER

-~ﬁ§i4%ﬁm$%i%$%
FEANE - BB DTN
B2 T o

=~ A AEAR D IR A AR #Jﬁ4@%g%¢g§§m%00
&E‘OO-EJ»OOOOOOOOO#" o4 L ’,:J{ T_Aeh ;i'ljji_:‘ 2 % — FE Tt
Z B F YRR (T T kLR, ) 2 RS
FomAT T ELEwe (TR T AL L Fe
%A%JQ%Eﬁﬁ“iﬁ#+ET%szﬁﬁﬁ%d%%,;w%&
SR (TR I4E107 29p @5kl p > R 2R A 9T
AR FANAFTHL G AT RA T AL
ZHA AL S AL T ALE 2 HA 4 L0
VARG RFARGRGAM G, $F (LRE S ¥223
EEE RN LEET £ E T VEES SEETEE 2
F2 3L A EF NALFER? AT LR

£



Ji

=

Jemokd 42 QA A RGREZEGF AN R (LRE
52267 ) FRRENIIL4EL2Y 12P 3 #5300 27 5
PrEmR R, 2]bE1P9Pp T (A% L5 %3200 ) - ¢
FFAR114# 127 18p £ = J,%'% FFA NI A T4
122 29p E kiRt & Frffddrme v ALEE AL
%%Zwﬁi’m%‘&ﬁ?%%@ﬁJ
AR AR T R

5w>,@§a%umunwu i%%%ia%a¢%

5§,JLF%4@%M FETE INESFE TR
»i’mﬁ,ﬁ—l%'f&#’}%jﬂ% 4 APE S o fRAT AR IR (A

BE1~2 -5 6FA T N H
Bz it ES 2 (A ARE S
36F ~ %249F ) o m & 311bHE
FERFPFA (BRARE R21F #EH

62x

41*
g_,»
Iy
P SR
PO W
=
=
p
)
C‘J
«F‘
44
i)
\4
N

RHAFFREFUTEFIA L 56358 93 o7 FH &
AT Glgi T2 FR Aok d BE 22 EHF
FToAAFEFARDACEAFES 2 A AT 4y
Glebzry T AR N2 (5447682238 d ) o BB
A aT 2 HET JFEENF 2 FROITESD ES 22

FAOOHARE-FROLFFRR CRNETENZ IR
2. %33 S HAPFERINRFLASBEZFA, o FE D 2
?Eéiﬁii‘é’%ﬁ%ﬂj’é  heiFEy ¥ &ﬁ“" ) 15 i HIEATIC
HA > 2R EFIXH AR R F T sbi‘g%nf 2 B 7

p2
] ,ﬂ;_aJ (ﬁ»\%/Z‘Fft»llz-&E‘ii F %16
LAEIAR g FR) o KH
%

0 2 .

(=) PR A AR AP Y RERZ L AXE -3 A
Lo RB114#10% 29p 5 o b GEACTR 5 0 B3
F2¢ s FHI RIS PP ET M ANEZF3
WRERS ST 7 > AR (FArisiE) o 4o B



AR R BRD LA L FAEAD

e 2|15 #27 9p T e bRk p

PP i o 2 demh i o sl ) R A R ATIT

FEo 3 A PWERGFIF A XA KR X

52 E %4 E

(Z) 2o > B /A5 2 FHR OB ~ A&
QEL%K§W%%%’%7¥ﬁﬁﬂ’W@i\
PR G- A RALY > RS R e

AR i L UL

N L RV

(- ) AT FAFEFAAFERF T &5 K 1068117 16
P P or A B EATE N (TR ) 250 o bR A R 2
00?@"’3vaﬁ»P?’%Aﬁ?’f’?%lﬁif'»#}]ﬁflﬁi“ﬁ%%fr‘5' ~E-
FIRANTH o F PR T 106882 31 p ~ R A9 TP AL

P%’%A%—r}\b L300& ~ > 2 fs IR & FRH0F &~ > A

2008 ~ o Rld FHRB & Arm e AR IR AL

(Z) Fz2 >
1

[
-

>~

5

(=

-\-\¢
-n\-,p

p

() ot ademEamtn B8R mARa L2 %
o FoU L BEEAEIEH00H At E A2 20;53%??’?&
T AR PR A RPRE SRR e s kTR
e

%”i%\h('“%&

e 2‘\*‘#%‘»@ ) A fwﬁ‘lf*im itiw FIRART AR
TG AR FFRR ARG TR AL R T B
HHF RN AN RFERI0TERPRG

P
i
m



(z)

$O505 M AR (TH TOH0ERFER )

T# B PHF $300955m 403 7 F 223 (T4 73009
BERGEEE ) ko RE AR T T AT 300955
faiﬁﬁ»9W%ﬁuaiﬁo

"%4250@]%’@6 ~E "Lra‘?”*lf—’ g~
ST AL A Pﬁ&ﬂiinﬁa“ww1ﬁ N
AT AR TR mma%#’vﬁ~ﬂ;%bgj
TEABRT I ERIL o 4 0 AP A B F WIRAN0505LH
FREEAR IR "i’z’t%\/izl"\ﬁpi Ee S e
POFLRTE R RN FHLE > SRFFIRVI09F RFF
FH3EIFEREEE, ;ﬁ'%"li#zfﬁ;i TR A B F IR R o
P ARAR PR A0 E R Y F RABLH AR R F -
FHAA B WAL AR FEHRN G - F 270 Ed S
QK0 FE B2 W FRE C B ﬂj%f‘ S L
B2 ¥ P FABEFPRAL P orm LT o !
ﬁ&ﬁ%%%%iw%%ﬁi?’f@tﬁAﬁaiw
AL 323 ShEFZRIZ2ERFF F105
EHA s ARII2ER P F R8EAFE A s B2 2l13
EREFFHITOOELAE R T2 = FFHA2E 16 > B

1

2 B i !
7 PRAEAR L T o AL A BB %m<iﬁhé‘ﬂﬁ>
__!'?%'5}‘}' °

= o~ PR AL

(=)

2, R E N 2 N s s 2 2 2 , +
FEASR R RL AR FF 0 e AR T
R AA R AR CALE AL RS ML



(

\\\Xr

|

ﬁﬁ%ﬁﬁ%:aa~%i%%ﬁ$?ﬂw§£’ﬁﬁ%
PP 108# B 2 3 $50255 4 L
Ates ;) 0 R ﬁiﬁ‘ o
8%5»’,ﬂlBTmmaﬁi‘%’ﬂLSQF?&Aﬁﬁié*
AE b (%34%%v7dﬁ§%2/p$ ¥ AL F LS
ﬁi%ﬁ’JﬁA@&%%w% LS A& ﬁf“ﬂﬁ
o RhEERI08ERPE R %M%ﬁ- (TH: T

L E ) BRI E fPL A RF AR R

HERFLE A TR AEL Y RHRGET > SR FERIL0
84 B P F % 396655 IR T F i (T T3966%
FEE ) KM AZ > FRANIN6E B IR FERP
132,003,980 AdEFE oM FARLF AL LK
k@%A’B@f%%¢¢Wﬂé Edpp e

Z) pE TR VBRI 5 AER R AR

AR A AP E AA L Ee o AR -

v ‘i‘ 3¢ A
FEER (AAREF19F )  RIAERD AR A

>

A

- %i%&oE;‘}ﬂ °
A B AL RBLIREE (LAY 5247 248F )
~ 3 EHFEAE

(=) #?ENFH2ZANE T - 397 L4 -

(2 ) $PP2fesrf e 2 3 T (FHP R TEFLF e
KEFH) 527 L4

(Z) FBA TR BPHFAALEM T iz R o

(2 ) RZ|ASHT T A B AR # EE=kib i I

S HE

(=) kSR PHEFRE LML F e Rz A RLED
&?
(Z) fRIFASREA e SARLEA 3 AL GHEAL AL

N

D

(E. ;?}4,; I ’ﬁ:& y s F T\’ﬁ ,‘.‘/:_E}

o~ A2 B



I

R = N Fﬁ#ﬁﬁ’ﬁ%ﬁ4§¥34ﬁ%ﬁ7@g
REFO RFRAEGA - GPRP LT FUE R bE
$Wﬁpaiﬁﬁuwgw&aﬂﬁ%#ﬁvwﬁi7%%’u
do- RUE M D 2 FHEA AN R L BT A
% % 8811 2 %Uﬁ‘%WE{yW<’°w$—auz&%ﬁw

BRIpRBAGRIARF > VAT FTRELZEM G 2
PR E PP LA D T 0 AT R

CANE I RTIEE A FREE A G2 EM G &
AR - TR RN RE I B P T
F2 FiE ZHFIRFIEERFTELIPFTFRIP o X &3 T
P TR G R BT L) T 0 R
; et Pz x4 | (BB iERllbERE

Yo

i ".4\:
)

'm\n-

AL 5 3Rt 0 Fiep B 510611
o 7, 26008 ~ 5 Bz

GG RANE R G i)% Fﬁ“ff«lﬁ?"‘ Rt
(¢ B2 T RAEN RAGFH) 2 RLAARPERITEY
A BB UEEN AT 2 A @ :F'%]%“ - J5 n%g’ﬁwﬁ
i&ﬁ’f%ir%%%ﬁﬁiﬁﬂjamﬁﬂgwﬂ’ﬁ
2T 2. Ff%ﬁﬂ&f%ﬁggug.] LA IFA N FAE A2 xf;*
AR EE L bl & 14\@(%@;;5“143@49?;
1632166 4 3 Z3z¥ 33 k) » ]k £4%
Bl pRetddrrz VL& ~ai§;£‘*-

L3 EREHRFFZALT A 7 T > Bt T
Tt (P B TR AG AFH) 2 Kk 2 f
J i d LA B2 E RS T E 5 B kA K g TR
Tho AL IR A2 ARt o A F FER e A FFIR2 F Ao
e PR A N AE R G AL (GRRL RFER
LR, ) B hFERIEE R THF 57656
TRER T FA A 0 3R H549, 856~ -
114E B PR F 5 TI895LH 785 % 10F 2. 4 &

ﬂd\

N
Y

N

N\¢

r:
SRR R

i s
g -
L /w.
i

N 7N

+44
-

|

’

AT

54

Py
v

WA
i =]

=
A\

N

b

¥
-

~vms

7

VT~

K

=5
NN

N

it
7%5 ~ K
EA

AP

P ‘;\‘r“d

B3 i
Wf%*%

w®
St
mi



I~

Hesmeapd tire T/RERS AT, > TG R
FRR TSI A PRELE (LRF L %357 359
) AR EARARRFIEIRII3E R T HF 576065 ~ 114
BRERFFTIBIRANGFEVRET - @t im AL i &1
R o o X #m;‘zrmullS&/i“’*i*“18878%{:}‘%
R *imﬁu FAZMAE (LARLEFTEREFHL
227 G EE) g7 W%Aﬁmmw’ﬁid?%W
EvE (LA E 521178 )wﬁtj?%4ﬂpa;uiﬁ%\rj%
AL EFHEF (LAREF100~249F ) o vt - 5k

(]

AEFAHAE AR EFH -
—-**sz;ﬂ%%rwwwr'wl/q:ﬂ\ B E AT LR B53966
EREFETERINFREGZMAL > ™G F LIE2, 003,98

Oi’ﬁﬁ ﬁmhﬁﬁﬁm‘ﬁﬂﬁ?$ﬁ?ﬁ*nﬁﬁ

¥ i (AR E%593265F ~mB 2108 R P HF 53
9668 R 7 E v & 4@?)’i?ihﬂ%wﬁ L2 RE
F oo P AL U - w@%w FRFERI4ER P
HFSOIA45E %47k 4 244 > 2 2115877 23p &
X F R FREARLED > PR A MR X H236,000~ ~ 18
6,995~ (AR ZEFmlld4d® B FRF 551445075 = 520
I~ 203?115415 21p i wd ek iz &~ ) ’rﬁ&‘ﬁ;ﬁfr&

AT IIHMIAL D RRFLEE > VG AAIEALH
7{5!?%;;;%(%%]‘%%%249&1) ’\?I'-Fj‘rﬁ'ﬁzg"ﬁé‘;“i
/P \

BIpPEpiabiE VifdEL 3 E b v &
oL FHEFG A L ASH R E B R FA R Rl

’}géﬁ%ﬂ—l&i7 /}J/‘: °’ﬁ-{1r F‘
BYWAREI T A fLATR IR e A
'K/#/f e ’;}@‘#H/\"\%]H;F:"‘fi‘,"é‘

FiE85E AL L 3 RRTHRIAE 5 £R) o 2 & TH
2 2R E L A e e R R E R LA
SRS R R AR el 3 S L S AR R



7

.
7~ 57

[e]

Iy

pAEI E ﬁ%i\ﬁ#ﬁ Z o R R
e o A EFRTIEZIFIRE TG P ood S
SR EA R b i SR o b o

TAAR P FFA R FE LR A G AP T KA B A
P YRA 2 EFE o #ﬁr“4faaw s > B
T Aok g R HE e R AT FAF o 2
e 2 H ko g A (32100 A4
0852 % 2|1 g P E 2o e G A

P
(w
R R

W
\F\"
N

\
&

P
N
S
(o)
—
Ne)

~ _\"" )‘;\

ol
a!

(Q.

a¢

~

SO L - R Q= L R
3

e S VR SO DR
Sy .
\\\Xr
. R
—

R RIREIEA B e A Y RS R4 o AHL A p K
GEGRL F A ERA AR AL HREE (LR
55107 ) 1T EHER2 I EEY E R
PAETH (LRFEFITIZIAT) » w5 2
FoRFE LR ALEEFALE AN ARRFHE A
oA ES KEFEE F el iRt AR kPR
o2 RS s e LI E e e
he T2k w4 o BEM AL T R R
B BELED L SRR S R
L % 3

mm
¥

\ W&
T
sk

bt

=

)

’T“"’—l’ Z_ i-’ﬁ ’ T'%
J$§3214%u%:§5']7‘#imj 9 %R ) > réi“‘*fﬁih
-1§%%w#@§‘1—$*ﬂnn«zﬁiﬁ¢,&<%4Jzﬁﬁ

i:"ﬂ') ob T‘T}Fﬁgg,\ﬁg—%ﬁ% 1&? ﬂh y A %glzgzﬁ,’_‘i

\ W&
' de
(Q
A4
A
7’&\-
L
—~
-
S
pe
.o
©
-h_‘\
-Mﬂw

H%??%%ﬁA AT A E R A A KN H ke H
=0k SEGRTIAL apF 22 % ) (B3 2110
-ﬁaiji“ZN%%iér-€5£%)oﬁﬁﬂk %ﬁﬁ
BT FEF TR FAAPEL KL F A
Ty OEHERLAGTH GRS AP S HET R ERP A
Kz M4 5 2AENAREBEF RS EIEAREEE



ol R N - B Jfgfg sk KA A F e 4
WAL bR A RERAA F o RS AR b
md > },7@;”?’ /,El;ﬁF °
R L AR LRI L 253 Eal R B Rl o Ay
PR R e 4 R £ A TR it B g AP o
Eoaofpl R AEIIRL G ED o RAFIFNRZ F4500E ~ FT
8% » Hjkdoi > o
v &= 3 3 115 & 8 : 6) p
RERFHEE P ORI T
O WA
EF LipE
LA GRR AT -
HEEFF
P 5 3 3] 115 & 8 3 H p
tF SRy
e
# £ B -
L - . . _ & iF
g TR | BE4 | (Fpe AR V| B %
(7TT§‘_ 'rrg‘)
LI
" 25 sk 106.11. 16
AL i 2504 ~ | WG0000000
M2z | (106.11.20) 4
107.01.17
. AR 3 2504 = | WG0000000
FEE (107.04.14) !
i L o 5 107. 06. 14 1255 = | AK0000000
- i L o 5 107.07. 14 1255 = | AK0000000
~
*E Rz 1L g~
(R $25T) i 7 106.11.17 2503 DU0000000
) Fy L 107. 02. 06 60 =~ |BEB000000O
(R%% %3677 ) ' ?
A .
Fy A2 107. 05. 06 60 = |BEB000000O
(R%% %3697 ) ' ?
2 &y 105.01. 13 .
*E 1,000% =~ | CH577989
(R#% 53767 ) mF2 | (107.08.06) ?





.he-table {
  position: relative;
  width: 100%;
  table-layout: fixed;
  border-collapse: collapse;
  
}

.he-td {
  position: relative;
  min-height: 30px;
  line-height: 150%;
  vertical-align: top;
  padding: 3px 6px 3px 6px;
  border: 1px solid black;
  word-wrap: break-word;
  overflow: hidden;
}

.pen-record {
  display: flex;
  flex-direction: row;
}

.pen-record-ans {
  flex: initial;
  outline-color: #AAAAAA;
  max-width: 600px;
}

.pen-record-ques {
  flex: initial;
  outline-color: #AAAAAA;
  max-width: 600px;
}

.pen-record-text {
  flex: 1;
  outline-color: #AAAAAA;
}

.he-h1 {
  text-align: center;
  font-size: 28px;
  line-height: 200%;
}

.he-h2 {
  line-height: 150%;
}

.he-h3 {
/*  font-weight: bold;
  line-height: 200%;*/
  /*padding-left: 96px;*/
}

/*.he-button {
  position: relative;
  display: inline-block;
  cursor: pointer;
  padding: 0 4px;
  margin: 0 2px;
  background: linear-gradient(#ffffff,#E0E1E2);
  border-radius: 3px;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.15) inset;
  -webkit-user-select: none !important;
  transition: opacity .1s ease,background-color .1s ease,color .1s ease,box-shadow .1s ease,background .1s ease;
}

.he-button:hover {
  background: #FFF;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.35) inset, 0 0 0 0 rgba(34,36,38,.15) inset;
}*/

.ui-resizable-helper {
    border: 2px dotted #888888;
    background-color: #888888;
    opacity: .3;
}

.thin-scrollbar::-webkit-scrollbar {
    height: 10px;
    width: 10px;
}

::-webkit-scrollbar {
    height: 15px;
    width: 15px;
}

::-webkit-scrollbar-thumb {
    border-radius: 5px;
    box-shadow: inset 0 0 6px rgba(0,0,0,0.6); 
    background-color: #DDDDDD;
}

/*overWrite user agent styleSheet*/
table {
    white-space: inherit;
    line-height: inherit;
    font-weight: inherit;
    font-size: inherit;
    font-style: inherit;
}

@media print {
    .page-break {
        page-break-after: always;
    }
}

/* 為了讓padding可以讓裡面長 */
* { 
  -webkit-box-sizing: border-box; /* Safari/Chrome, other WebKit */
  -moz-box-sizing: border-box;    /* Firefox, other Gecko */
  box-sizing: border-box;         /* Opera/IE 8+ */
 }

/*selection color*/
::selection{
  background: #009FCC;
}

.barcode {
	font-family: "Free 3 of 9";
}
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福建高等法院金門分院民事判決
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　115年度上易字第2號
上  訴  人  林慧姈  


訴訟代理人  黃詩琳律師
被 上訴 人  陳清雲  
訴訟代理人  史乃文律師
上列當事人間因請求土地抵押權塗銷登記等事件，上訴人對於中華民國115年1月9日褔建金門地方法院114年度訴字第56號第一審判決提起上訴，本院於民國115年7月23日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　　　文
原判決廢棄。
被上訴人在第一審之訴駁回。
第一、二審訴訟費用均由被上訴人負擔。
　　事實及理由
壹、程序事項
一、按當事人除釋明有民事訴訟法第447條第1項但書之情形外，不得於第二審提出新攻擊或防禦方法，此觀同條第1項、第2項之規定即明。
二、查本件被上訴人起訴請求上訴人應將其所有坐落金門縣○○鎮○○段0000○0000地號土地設定如原判決主文第一項所示之最高限額抵押權（下稱：「系爭抵押權」）及原判決主文第二項所示預告登記（下稱：「系爭預告登記」）塗銷。上訴人於原審答辯系爭抵押權所擔保之債務仍未清償，原審於民國（下同）114年10月29日言詞辯論期日，詢問上訴人所主張被上訴人尚未清償之債權，是否僅以附表所示之戊支票及其利息為限，經上訴人表示「僅以戊支票及其利息為限，不另主張兩造間其餘債權債務關係」等語（見原審卷第223頁），原審乃協同兩造整理並協議簡化爭點，兩造爭執事項第2、3項為：上訴人是否有戊支票債權？是否為系爭抵押權擔保效力所及？戊支票債權是否業經清償而消滅？（見原審卷第226頁），嗣原審於114年12月12日言詞辯論期日宣示言詞辯論終結，定115年1月9日宣判（見原審卷第320頁），上訴人則於114年12月18日委任原審之訴訟代理人，並於114年12月29日具狀主張：尚有附表所示己、庚支票及辛本票債權尚未獲得滿足，而為系爭抵押權擔保效力所及，故被上訴人訴請主張塗銷系爭抵押權並無理由等語（見原審卷第353至355頁），原審則於115年1月9日以戊支票債權本息業已清償為由，判決上訴人應塗銷系爭抵押權及系爭預告登記。
三、上訴人以尚有附表所示己、庚支票及辛本票債權尚未獲得滿足，而為系爭抵押權擔保效力所及為由，提起本件上訴（見本院卷第35至38頁），並主張其係依民事訴訟法第447條第1項第1、2、5、6款規定，於第二審提出關於己、庚、辛票部分等之新攻擊防禦方法（見本院卷第144、145頁、第234至236頁、第249頁）。而本院已於115年2月9日將上訴狀繕本送達被上訴人（見本院卷第21頁送達證書）。
四、按民事訴訟法第447條第1項但書第6款「所謂如不許其提出顯失公平，係指為公平正義之實現，如依各個事件之具體情事，不准許當事人提出新攻擊或防禦方法，顯失公平者，始例外准許當事人提出之（第447條立法理由參照）。關於顯失公平之判斷，應綜合於第二審提出新攻擊或防禦方法之當事人，其未於第一審提出之歸責程度、蒐集事證能力及手段之強弱、逾時提出致訴訟程序遲延之情形；如不許提出，其可能遭受之實體不利益；如許該當事人提出，他造對該新攻擊或防禦方法進行攻防之程序保障、為此可能增加之程序不利益等個案狀況為考量」（最高法院112年度臺簡上字第16號民事判決意旨參照）。經查：
（一）上訴人主張系爭抵押權尚應擔保之己支票、庚支票、辛本票，於原審114年10月29日為前述爭點整理時，均尚在執行之中，當時不無完全受償之期待可能性，然於第二審言詞辯論終結前夕，仍未完全受償（詳如後述），如不准上訴人於第二審提出此部分攻擊防禦方法，則上訴人可能遭受己支票、庚支票、辛本票債務均無法完全受償之實體不利益。
（二）反之，如准許上訴人於第二審提出此部分之新攻擊或防禦方法，因上訴人至遲已於115年2月9日即收受上訴狀內此部分之新攻擊防禦方法，已如前述，故被上訴人對該新攻擊或防禦方法，已有充分機會進行攻防而受程序保障，並未增加甚多之程序不利益。
（三）綜上所述，應認上訴人於第二審提出關於己、庚、辛票部分等之新攻擊防禦方法，如不許其提出，則顯失公平，且有助於兩造間一次解決紛爭，故應予准許。　　　
貳、兩造聲明與陳述要旨
一、被上訴人部分：
（一）被上訴人因與訴外人許碧珠有資金需求，於106年11月16日向上訴人借款新臺幣（下同）250萬元，上訴人僅交付200萬元，被上訴人與許碧珠並共同開立附表所示甲本票予上訴人收執。許碧珠另於106年8月31日、同年9月7日先後向上訴人借款合計300萬元，之後以現金償還50萬元，餘額250萬元，則由許碧珠開立附表所示乙本票予上訴人收執。
（二）上訴人為擔保借款受償，要求被上訴人設定系爭預告登記，並以上開借款金額500萬元加計百分之20之金額，設定系爭抵押權，上訴人遂辦理系爭抵押權登記及系爭預告登記。
（三）嗣上訴人以甲、乙本票屆期未獲清償為由，向原審法院聲請本票裁定准許強制執行，甲本票經原審法院107年度司票字第8號裁定（下稱：「甲本票裁定」）准予強制執行、乙本票則經同院107年度司票字第42號裁定（下稱：「乙本票裁定」）准予強制執行。其後上訴人執甲本票裁定聲請對被上訴人及許碧珠強制執行，並執乙本票裁定聲請對許碧珠強制執行，分別經原審法院以107年度司執字第950號強制執行事件（下稱：「950號執行事件」）、107年度司執字第3009號強制執行事件受理（下稱：「3009號執行事件」）在案，原審法院民事執行處並將3009號執行事件併入950號執行事件。
（四）於950號執行事件進行中，許碧珠變賣名下不動產，清償上訴人250萬元，故乙本票所擔保之250萬元借款債權已消滅；甲本票部分，上訴人收受附表所示之丙、丁支票作為清償甲本票所擔保之200萬元借款，且丙、丁支票均經上訴人提示且獲兌現。為此，被上訴人與許碧珠於950號執行事件進行中，對上訴人提起債務人異議之訴，請求撤銷950號執行事件之強制執行程序，經原審法院以109年度訴字第35號民事案件受理，並判決被上訴人及許碧珠勝訴。上訴人提起上訴，本院以110年度上字第4號判決廢棄第一審判決而駁回被上訴人及許碧珠於第一審之訴，理由為「950號執行事件之執行程序已終結，無撤銷強制執行程序之可能」，被上訴人與許碧珠未再上訴而告確定。被上訴人與許碧珠於上開訴訟確定後，另向上訴人提起確認甲本票債權不存在之訴，經原審法院112年度訴字第10號民事判決、本院112年度上字第8號民事判決、最高法院113年度臺上字第1705號民事裁定之三審訴訟程序後，獲勝訴判決確定。
（五）鑑於甲、乙本票之債權均不存在，據以設定之系爭抵押權登記及系爭預告登記，均已失所附麗，則前揭登記對於被上訴人就系爭土地所有權之圓滿行使與價值已有妨害，爰依民法第767條第1項中段規定，請求上訴人塗銷系爭抵押權登記及系爭預告登記。原審判決被上訴人勝訴，上訴人不服提起上訴。被上訴人答辯聲明（見本院卷第71頁）：上訴駁回。
二、上訴人部分：
（一）系爭抵押權所擔保之債權，除有甲、乙本票外，另有附表所示之戊支票、己支票、庚支票、辛本票。其中戊支票經提示未獲付款；而己、庚支票債權合計120萬元，經原審法院核發108年度司促字第502號支付命令（下稱：「系爭支付命令」），再經上訴人聲請強制執行後，僅受償549,856元，其中13,278元為執行費，此部分上訴人對被上訴人至少仍有663,422元之債權未獲清償；另辛本票債權1千萬元部分，上訴人向原審法院聲請本票裁定准許強制執行，經原審法院108年度司票字第51號裁定（下稱：「辛本票裁定」）准許強制執行，嗣上訴人執辛本票裁定聲請對共同發票人即訴外人張金鳳強制執行，經原審法院以108年度司執字第3966號強制執行事件（下稱：「3966號執行事件」）受理在案，上訴人於3966號強制執行事件中，至少有2,003,980元未獲清償，被上訴人既為辛本票之共同發票人，自應就尚未清償部分負票據責任。
（二）系爭抵押權所擔保之上開債務，迄今尚未獲滿足，被上訴人訴請塗銷系爭抵押權登記及系爭預告登記，顯無理由。上訴聲明（見本院卷第19頁）：原判決廢棄；被上訴人在第一審之訴駁回。
參、兩造不爭執與爭執事項（見本院卷第247、248頁）　
一、不爭執事項：
　（一）對於卷內書證之形式真正，均不爭執。
　（二）對於法院所調取之土地資料（含抵押權設定與預告登記設定資料）均不爭執。
　（三）證人黃國強係上訴人在金門收、放款之代理人。
　（四）原判決所稱甲、乙本票所擔保之借款均因清償而消滅。
二、爭執事項：
　（一）系爭抵押權登記及系爭預告登記所擔保之債權是否存在？
　（二）有無上訴人所指戊、己、庚支票及辛本票債權本息未獲清償情事？
　（三）被上訴人本件請求有無理由？　　
肆、本院之判斷
一、按「稱最高限額抵押權者，謂債務人或第三人提供其不動產為擔保，就債權人對債務人一定範圍內之不特定債權，在最高限額內設定之抵押權。最高限額抵押權所擔保之債權，以由一定法律關係所生之債權或基於票據所生之權利為限。民法第881條之1第1項、第2項定有明文。所謂一定法律關係，係指債權人與債務人間，可生不特定債權之法律關係，且須具有實質限定性及客觀明確性者而言，如基於特定交易契約、基於特定原因與債務人間繼續發生債權之法律關係、與債務人間一定種類交易之法律關係等是。與普通抵押權所擔保之債權，為發生原因客觀存在之特定債權不同。又最高限額抵押權所擔保之債權種類及範圍，屬於抵押權之內容，依法應經登記，始生物權之效力」（最高法院115年度臺上字第332號民事判決意旨參照）。
二、查系爭抵押權登記之權利人為上訴人，登記日期為106年11月17日，登記之「擔保債權總金額」為600萬元，登記之「擔保債權種類及範圍」為：「擔保債務人對抵押人現在（包括過去所負現在尚未清償）及將來在本抵押權設定契約書所定最高限額內所負之債務，包括借款、票據、保證所負之債務，登記之「擔保債權確定期日」為108年1月18日，登記之「債務人及債務額比例」為被上訴人、訴外人許碧珠，債務額比例各1分之1（見原審卷第143至149頁登記謄本、第163至166頁土地登記申請書影本），則系爭抵押權擔保之範圍，自應包括附表所示之戊支票、己支票及辛本票，其中祇要有任何票據債務之本息並未清償，均屬前述登記事項所稱「現在（包括過去所負現在尚未清償）及將來」之債務，而應為系爭抵押權之擔保效力所及，且系爭抵押權所擔保之債務，除被上訴人之債務外，尚包括訴外人許碧珠之債務。
三、己、庚支票部分，上訴人以系爭支付命令（請求之原因事實為己、庚支票債權」）聲請原審法院113年度司執字第7656號執行事件執行被上訴人之財產，合計僅受償549,856元，經原審法院於114年度司執字第7189號執行卷第15頁之系爭支付命令確定證明書上註記「執行結果：未受償」，並有原審法院執行處函文影本兩份附卷為證（見原審卷第357、359頁），復經本院調閱原審法院113年度司執字第7656號、114年度司執字第7189號執行卷核閱屬實。嗣上訴人再以系爭支付命令聲請臺灣臺北地方法院以115年度司執字第18878號執行事件執行被上訴人之財產（見本院卷第237頁執行命令、第242頁債權計算書），迄今仍未分配案款，有電話紀錄附卷可證（見本院卷第211頁）。被上訴人亦自認：其未就己、庚支票清償等語（見本院卷第100、249頁），故此二張支票債務尚未完全清償。
四、辛本票部分，經上訴人以辛本票裁定為執行名義，聲請3966號執行事件強制執行張金鳳之財產後，仍有不足額2,003,980元，此有原審法院執行處函、強制執行金額計算書影本附卷為證（見本院卷第59至65頁、原審法院108年度司執字第3966號執行卷四第473頁），並經本院調閱該執行卷宗核閱屬實。嗣上訴人再以同一執行名義，聲請原審法院114年度司執字第5144號強制執行張金鳳之財產，直至115年7月23日最後事實審言詞辯論終結前，上訴人僅再受償236,505元、186,995元（見原審法院114年度司執字第5144號執行卷二第201、203頁115年5月21日通知電匯案款之函文），而被上訴人亦表示：有關辛本票目前執行之結果，尚有餘額未受償，其不爭執等語（見本院卷第249頁），故辛本票債務仍未完全清償。
五、按「抵押權為從物權，以主債權之存在為其存在之前提，故如主債權因清償、免除、抵銷或其他原因而消滅時，則抵押權自亦當然隨之消滅。惟如主債權一部消滅時，則否。此乃基於抵押權不可分性所使然。而抵押權所擔保之主債權未全部消滅前，抵押人尚不得請求塗銷該抵押權設定登記」（最高法院85年度臺上字第227號判決要旨參照）。又按「聲請保全左列請求權之預告登記，應由請求權人檢附登記名義人之同意書為之：一、關於土地權利移轉或使其消滅之請求權。二、土地權利內容或次序變更之請求權。三、附條件或期限之請求權」，土地法第79條之1第1項定有明文。而兩造間非不得就民法第319條規定之代物清償成立代物清償契約，約定如被上訴人不清償上訴人債務時，即有將不動產移轉登記予上訴人之義務。再按「預告登記旨既在保全債權請求權之行使，如該債權請求權已消滅或確定不發生時，該預告登記亦已失其依據，應予塗銷」（最高法院100年度臺上字第608號民事判決意旨參照）；反之，如債權請求權尚未消滅，則該預告登記尚非當然應予塗銷。查被上訴人自承：系爭預告登記係為擔保被上訴人對上訴人之借款等語（見原審卷第15頁），並有兩造均蓋章之土地登記申請書、同意書影本附卷可稽（見原審卷第171至174頁），故應堪信為真實，則因己支票、庚支票及辛本票債務尚未完全清償，而仍為系爭抵押權及系爭預告登記之擔保效力所及，依上述說明，自不應塗銷系爭抵押權登記與系爭預告登記。
六、末按「判決之既判力，係僅關於為確定判決之事實審言詞辯論終結時之狀態而生，故在確定判決事實審言詞辦論終結後所後生之事實，並不受其既判力之拘束」（最高法院39年臺上字第214號民事判決先例意旨參照），「當事人除就確定之終局判決經裁判之訴訟標的，不得更行起訴（既判力之消極作用）外，並就關於基準時點之權利狀態，不得以該確定判決言詞辯論終結前所提出或得提出而未提出之其他攻擊防禦方法，為與該確定判決意旨相反之主張」（最高法院110年度臺上字第217號民事判決意旨參照）。本院就本案係就最後事實審言詞辯論終結前，系爭抵押權及系爭預告登記是否仍有應擔保之未清償債權存在而為判斷，依上述說明，本判決之既判力，不及於本案最後事實審言詞辦論終結後該等債權是否受償之事實，併此敘明。
伍、綜上所述，系爭抵押權及系爭預告登記所擔保之債權仍未完全受償，則被上訴人依民法第767條第1項中段規定，請求塗銷系爭抵押權登記及系爭預告登記，自無理由，不應准許。原審判命上訴人塗銷系爭抵押權登記及系爭預告登記，於法尚有未合。上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為有理由，應予准許。
陸、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊或防禦方法及舉證，經核與判決結果均不生影響，爰不另逐一論述，併此敘明。
柒、據上論結，本件上訴為有理由，依民事訴訟法第450條、第78條，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　115 　年　　8 　　月　　5 　　日
　　　　　　　　　民事庭審判長法　官　邱志平
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　許志龍
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　伍偉華
正本係照原本作成。
不得上訴。　　　　
中　　華　　民　　國　　115 　年　　8 　　月　　5 　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李麗鳳  
附表：　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
		代號

		票據種類

		發票人

		發　票　日
（到期日，民國年.月.日）

		金　額
（新臺幣）

		票　　號



		甲



		本票

		許碧珠
陳清雲

		106.11.16
（106.11.20）

		250萬元

		WG0000000



		乙

		本票

		許碧珠

		107.01.17
（107.04.14）

		250萬元

		WG0000000



		丙

		支票

		邵維強

		107.06.14

		125萬元

		AK0000000



		丁

		支票

		邵維強

		107.07.14

		125萬元

		AK0000000



		戊
（原審卷第295頁）

		支票

		陳清雲

		106.11.17

		250萬元

		DU0000000



		己
（原審卷第367頁）

		支票

		陳清雲

		107.02.06

		60萬元

		BEB0000000



		庚
（原審卷第369頁）

		支票

		陳清雲

		107.05.06

		60萬元

		BEB0000000



		辛
（原審卷第376頁）

		本票

		張金鳳
陳清雲

		105.01.13
（107.08.06）

		1,000萬元

		CH577989







　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

福建高等法院金門分院民事判決

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　115年度上易字第2號

上  訴  人  林慧姈  



訴訟代理人  黃詩琳律師

被 上訴 人  陳清雲  

訴訟代理人  史乃文律師

上列當事人間因請求土地抵押權塗銷登記等事件，上訴人對於中

華民國115年1月9日褔建金門地方法院114年度訴字第56號第一審

判決提起上訴，本院於民國115年7月23日言詞辯論終結，判決如

下：

　　主　　　文

原判決廢棄。

被上訴人在第一審之訴駁回。

第一、二審訴訟費用均由被上訴人負擔。

　　事實及理由

壹、程序事項

一、按當事人除釋明有民事訴訟法第447條第1項但書之情形外，

    不得於第二審提出新攻擊或防禦方法，此觀同條第1項、第2

    項之規定即明。

二、查本件被上訴人起訴請求上訴人應將其所有坐落金門縣○○鎮

    ○○段0000○0000地號土地設定如原判決主文第一項所示之最

    高限額抵押權（下稱：「系爭抵押權」）及原判決主文第二

    項所示預告登記（下稱：「系爭預告登記」）塗銷。上訴人

    於原審答辯系爭抵押權所擔保之債務仍未清償，原審於民國

    （下同）114年10月29日言詞辯論期日，詢問上訴人所主張

    被上訴人尚未清償之債權，是否僅以附表所示之戊支票及其

    利息為限，經上訴人表示「僅以戊支票及其利息為限，不另

    主張兩造間其餘債權債務關係」等語（見原審卷第223頁）

    ，原審乃協同兩造整理並協議簡化爭點，兩造爭執事項第2

    、3項為：上訴人是否有戊支票債權？是否為系爭抵押權擔

    保效力所及？戊支票債權是否業經清償而消滅？（見原審卷

    第226頁），嗣原審於114年12月12日言詞辯論期日宣示言詞

    辯論終結，定115年1月9日宣判（見原審卷第320頁），上訴

    人則於114年12月18日委任原審之訴訟代理人，並於114年12

    月29日具狀主張：尚有附表所示己、庚支票及辛本票債權尚

    未獲得滿足，而為系爭抵押權擔保效力所及，故被上訴人訴

    請主張塗銷系爭抵押權並無理由等語（見原審卷第353至355

    頁），原審則於115年1月9日以戊支票債權本息業已清償為

    由，判決上訴人應塗銷系爭抵押權及系爭預告登記。

三、上訴人以尚有附表所示己、庚支票及辛本票債權尚未獲得滿

    足，而為系爭抵押權擔保效力所及為由，提起本件上訴（見

    本院卷第35至38頁），並主張其係依民事訴訟法第447條第1

    項第1、2、5、6款規定，於第二審提出關於己、庚、辛票部

    分等之新攻擊防禦方法（見本院卷第144、145頁、第234至2

    36頁、第249頁）。而本院已於115年2月9日將上訴狀繕本送

    達被上訴人（見本院卷第21頁送達證書）。

四、按民事訴訟法第447條第1項但書第6款「所謂如不許其提出

    顯失公平，係指為公平正義之實現，如依各個事件之具體情

    事，不准許當事人提出新攻擊或防禦方法，顯失公平者，始

    例外准許當事人提出之（第447條立法理由參照）。關於顯

    失公平之判斷，應綜合於第二審提出新攻擊或防禦方法之當

    事人，其未於第一審提出之歸責程度、蒐集事證能力及手段

    之強弱、逾時提出致訴訟程序遲延之情形；如不許提出，其

    可能遭受之實體不利益；如許該當事人提出，他造對該新攻

    擊或防禦方法進行攻防之程序保障、為此可能增加之程序不

    利益等個案狀況為考量」（最高法院112年度臺簡上字第16

    號民事判決意旨參照）。經查：

（一）上訴人主張系爭抵押權尚應擔保之己支票、庚支票、辛本

      票，於原審114年10月29日為前述爭點整理時，均尚在執

      行之中，當時不無完全受償之期待可能性，然於第二審言

      詞辯論終結前夕，仍未完全受償（詳如後述），如不准上

      訴人於第二審提出此部分攻擊防禦方法，則上訴人可能遭

      受己支票、庚支票、辛本票債務均無法完全受償之實體不

      利益。

（二）反之，如准許上訴人於第二審提出此部分之新攻擊或防禦

      方法，因上訴人至遲已於115年2月9日即收受上訴狀內此

      部分之新攻擊防禦方法，已如前述，故被上訴人對該新攻

      擊或防禦方法，已有充分機會進行攻防而受程序保障，並

      未增加甚多之程序不利益。

（三）綜上所述，應認上訴人於第二審提出關於己、庚、辛票部

      分等之新攻擊防禦方法，如不許其提出，則顯失公平，且

      有助於兩造間一次解決紛爭，故應予准許。　　　

貳、兩造聲明與陳述要旨

一、被上訴人部分：

（一）被上訴人因與訴外人許碧珠有資金需求，於106年11月16

      日向上訴人借款新臺幣（下同）250萬元，上訴人僅交付2

      00萬元，被上訴人與許碧珠並共同開立附表所示甲本票予

      上訴人收執。許碧珠另於106年8月31日、同年9月7日先後

      向上訴人借款合計300萬元，之後以現金償還50萬元，餘

      額250萬元，則由許碧珠開立附表所示乙本票予上訴人收

      執。

（二）上訴人為擔保借款受償，要求被上訴人設定系爭預告登記

      ，並以上開借款金額500萬元加計百分之20之金額，設定

      系爭抵押權，上訴人遂辦理系爭抵押權登記及系爭預告登

      記。

（三）嗣上訴人以甲、乙本票屆期未獲清償為由，向原審法院聲

      請本票裁定准許強制執行，甲本票經原審法院107年度司

      票字第8號裁定（下稱：「甲本票裁定」）准予強制執行

      、乙本票則經同院107年度司票字第42號裁定（下稱：「

      乙本票裁定」）准予強制執行。其後上訴人執甲本票裁定

      聲請對被上訴人及許碧珠強制執行，並執乙本票裁定聲請

      對許碧珠強制執行，分別經原審法院以107年度司執字第9

      50號強制執行事件（下稱：「950號執行事件」）、107年

      度司執字第3009號強制執行事件受理（下稱：「3009號執

      行事件」）在案，原審法院民事執行處並將3009號執行事

      件併入950號執行事件。

（四）於950號執行事件進行中，許碧珠變賣名下不動產，清償

      上訴人250萬元，故乙本票所擔保之250萬元借款債權已消

      滅；甲本票部分，上訴人收受附表所示之丙、丁支票作為

      清償甲本票所擔保之200萬元借款，且丙、丁支票均經上

      訴人提示且獲兌現。為此，被上訴人與許碧珠於950號執

      行事件進行中，對上訴人提起債務人異議之訴，請求撤銷

      950號執行事件之強制執行程序，經原審法院以109年度訴

      字第35號民事案件受理，並判決被上訴人及許碧珠勝訴。

      上訴人提起上訴，本院以110年度上字第4號判決廢棄第一

      審判決而駁回被上訴人及許碧珠於第一審之訴，理由為「

      950號執行事件之執行程序已終結，無撤銷強制執行程序

      之可能」，被上訴人與許碧珠未再上訴而告確定。被上訴

      人與許碧珠於上開訴訟確定後，另向上訴人提起確認甲本

      票債權不存在之訴，經原審法院112年度訴字第10號民事

      判決、本院112年度上字第8號民事判決、最高法院113年

      度臺上字第1705號民事裁定之三審訴訟程序後，獲勝訴判

      決確定。

（五）鑑於甲、乙本票之債權均不存在，據以設定之系爭抵押權

      登記及系爭預告登記，均已失所附麗，則前揭登記對於被

      上訴人就系爭土地所有權之圓滿行使與價值已有妨害，爰

      依民法第767條第1項中段規定，請求上訴人塗銷系爭抵押

      權登記及系爭預告登記。原審判決被上訴人勝訴，上訴人

      不服提起上訴。被上訴人答辯聲明（見本院卷第71頁）：

      上訴駁回。

二、上訴人部分：

（一）系爭抵押權所擔保之債權，除有甲、乙本票外，另有附表

      所示之戊支票、己支票、庚支票、辛本票。其中戊支票經

      提示未獲付款；而己、庚支票債權合計120萬元，經原審

      法院核發108年度司促字第502號支付命令（下稱：「系爭

      支付命令」），再經上訴人聲請強制執行後，僅受償549,

      856元，其中13,278元為執行費，此部分上訴人對被上訴

      人至少仍有663,422元之債權未獲清償；另辛本票債權1千

      萬元部分，上訴人向原審法院聲請本票裁定准許強制執行

      ，經原審法院108年度司票字第51號裁定（下稱：「辛本

      票裁定」）准許強制執行，嗣上訴人執辛本票裁定聲請對

      共同發票人即訴外人張金鳳強制執行，經原審法院以108

      年度司執字第3966號強制執行事件（下稱：「3966號執行

      事件」）受理在案，上訴人於3966號強制執行事件中，至

      少有2,003,980元未獲清償，被上訴人既為辛本票之共同

      發票人，自應就尚未清償部分負票據責任。

（二）系爭抵押權所擔保之上開債務，迄今尚未獲滿足，被上訴

      人訴請塗銷系爭抵押權登記及系爭預告登記，顯無理由。

      上訴聲明（見本院卷第19頁）：原判決廢棄；被上訴人在

      第一審之訴駁回。

參、兩造不爭執與爭執事項（見本院卷第247、248頁）　

一、不爭執事項：

　（一）對於卷內書證之形式真正，均不爭執。

　（二）對於法院所調取之土地資料（含抵押權設定與預告登記

        設定資料）均不爭執。

　（三）證人黃國強係上訴人在金門收、放款之代理人。

　（四）原判決所稱甲、乙本票所擔保之借款均因清償而消滅。

二、爭執事項：

　（一）系爭抵押權登記及系爭預告登記所擔保之債權是否存在

        ？

　（二）有無上訴人所指戊、己、庚支票及辛本票債權本息未獲

        清償情事？

　（三）被上訴人本件請求有無理由？　　

肆、本院之判斷

一、按「稱最高限額抵押權者，謂債務人或第三人提供其不動產

    為擔保，就債權人對債務人一定範圍內之不特定債權，在最

    高限額內設定之抵押權。最高限額抵押權所擔保之債權，以

    由一定法律關係所生之債權或基於票據所生之權利為限。民

    法第881條之1第1項、第2項定有明文。所謂一定法律關係，

    係指債權人與債務人間，可生不特定債權之法律關係，且須

    具有實質限定性及客觀明確性者而言，如基於特定交易契約

    、基於特定原因與債務人間繼續發生債權之法律關係、與債

    務人間一定種類交易之法律關係等是。與普通抵押權所擔保

    之債權，為發生原因客觀存在之特定債權不同。又最高限額

    抵押權所擔保之債權種類及範圍，屬於抵押權之內容，依法

    應經登記，始生物權之效力」（最高法院115年度臺上字第3

    32號民事判決意旨參照）。

二、查系爭抵押權登記之權利人為上訴人，登記日期為106年11

    月17日，登記之「擔保債權總金額」為600萬元，登記之「

    擔保債權種類及範圍」為：「擔保債務人對抵押人現在（包

    括過去所負現在尚未清償）及將來在本抵押權設定契約書所

    定最高限額內所負之債務，包括借款、票據、保證所負之債

    務，登記之「擔保債權確定期日」為108年1月18日，登記之

    「債務人及債務額比例」為被上訴人、訴外人許碧珠，債務

    額比例各1分之1（見原審卷第143至149頁登記謄本、第163

    至166頁土地登記申請書影本），則系爭抵押權擔保之範圍

    ，自應包括附表所示之戊支票、己支票及辛本票，其中祇要

    有任何票據債務之本息並未清償，均屬前述登記事項所稱「

    現在（包括過去所負現在尚未清償）及將來」之債務，而應

    為系爭抵押權之擔保效力所及，且系爭抵押權所擔保之債務

    ，除被上訴人之債務外，尚包括訴外人許碧珠之債務。

三、己、庚支票部分，上訴人以系爭支付命令（請求之原因事實

    為己、庚支票債權」）聲請原審法院113年度司執字第7656

    號執行事件執行被上訴人之財產，合計僅受償549,856元，

    經原審法院於114年度司執字第7189號執行卷第15頁之系爭

    支付命令確定證明書上註記「執行結果：未受償」，並有原

    審法院執行處函文影本兩份附卷為證（見原審卷第357、359

    頁），復經本院調閱原審法院113年度司執字第7656號、114

    年度司執字第7189號執行卷核閱屬實。嗣上訴人再以系爭支

    付命令聲請臺灣臺北地方法院以115年度司執字第18878號執

    行事件執行被上訴人之財產（見本院卷第237頁執行命令、

    第242頁債權計算書），迄今仍未分配案款，有電話紀錄附

    卷可證（見本院卷第211頁）。被上訴人亦自認：其未就己

    、庚支票清償等語（見本院卷第100、249頁），故此二張支

    票債務尚未完全清償。

四、辛本票部分，經上訴人以辛本票裁定為執行名義，聲請3966

    號執行事件強制執行張金鳳之財產後，仍有不足額2,003,98

    0元，此有原審法院執行處函、強制執行金額計算書影本附

    卷為證（見本院卷第59至65頁、原審法院108年度司執字第3

    966號執行卷四第473頁），並經本院調閱該執行卷宗核閱屬

    實。嗣上訴人再以同一執行名義，聲請原審法院114年度司

    執字第5144號強制執行張金鳳之財產，直至115年7月23日最

    後事實審言詞辯論終結前，上訴人僅再受償236,505元、186

    ,995元（見原審法院114年度司執字第5144號執行卷二第201

    、203頁115年5月21日通知電匯案款之函文），而被上訴人

    亦表示：有關辛本票目前執行之結果，尚有餘額未受償，其

    不爭執等語（見本院卷第249頁），故辛本票債務仍未完全

    清償。

五、按「抵押權為從物權，以主債權之存在為其存在之前提，故

    如主債權因清償、免除、抵銷或其他原因而消滅時，則抵押

    權自亦當然隨之消滅。惟如主債權一部消滅時，則否。此乃

    基於抵押權不可分性所使然。而抵押權所擔保之主債權未全

    部消滅前，抵押人尚不得請求塗銷該抵押權設定登記」（最

    高法院85年度臺上字第227號判決要旨參照）。又按「聲請

    保全左列請求權之預告登記，應由請求權人檢附登記名義人

    之同意書為之：一、關於土地權利移轉或使其消滅之請求權

    。二、土地權利內容或次序變更之請求權。三、附條件或期

    限之請求權」，土地法第79條之1第1項定有明文。而兩造間

    非不得就民法第319條規定之代物清償成立代物清償契約，

    約定如被上訴人不清償上訴人債務時，即有將不動產移轉登

    記予上訴人之義務。再按「預告登記旨既在保全債權請求權

    之行使，如該債權請求權已消滅或確定不發生時，該預告登

    記亦已失其依據，應予塗銷」（最高法院100年度臺上字第6

    08號民事判決意旨參照）；反之，如債權請求權尚未消滅，

    則該預告登記尚非當然應予塗銷。查被上訴人自承：系爭預

    告登記係為擔保被上訴人對上訴人之借款等語（見原審卷第

    15頁），並有兩造均蓋章之土地登記申請書、同意書影本附

    卷可稽（見原審卷第171至174頁），故應堪信為真實，則因

    己支票、庚支票及辛本票債務尚未完全清償，而仍為系爭抵

    押權及系爭預告登記之擔保效力所及，依上述說明，自不應

    塗銷系爭抵押權登記與系爭預告登記。

六、末按「判決之既判力，係僅關於為確定判決之事實審言詞辯

    論終結時之狀態而生，故在確定判決事實審言詞辦論終結後

    所後生之事實，並不受其既判力之拘束」（最高法院39年臺

    上字第214號民事判決先例意旨參照），「當事人除就確定

    之終局判決經裁判之訴訟標的，不得更行起訴（既判力之消

    極作用）外，並就關於基準時點之權利狀態，不得以該確定

    判決言詞辯論終結前所提出或得提出而未提出之其他攻擊防

    禦方法，為與該確定判決意旨相反之主張」（最高法院110

    年度臺上字第217號民事判決意旨參照）。本院就本案係就

    最後事實審言詞辯論終結前，系爭抵押權及系爭預告登記是

    否仍有應擔保之未清償債權存在而為判斷，依上述說明，本

    判決之既判力，不及於本案最後事實審言詞辦論終結後該等

    債權是否受償之事實，併此敘明。

伍、綜上所述，系爭抵押權及系爭預告登記所擔保之債權仍未完

    全受償，則被上訴人依民法第767條第1項中段規定，請求塗

    銷系爭抵押權登記及系爭預告登記，自無理由，不應准許。

    原審判命上訴人塗銷系爭抵押權登記及系爭預告登記，於法

    尚有未合。上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為有

    理由，應予准許。

陸、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊或防禦方法及舉證，經核

    與判決結果均不生影響，爰不另逐一論述，併此敘明。

柒、據上論結，本件上訴為有理由，依民事訴訟法第450條、第7

    8條，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　8 　　月　　5 　　日

　　　　　　　　　民事庭審判長法　官　邱志平

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　許志龍

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　伍偉華

正本係照原本作成。

不得上訴。　　　　

中　　華　　民　　國　　115 　年　　8 　　月　　5 　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李麗鳳  

附表：　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

代號 票據種類 發票人 發　票　日 （到期日，民國年.月.日） 金　額 （新臺幣） 票　　號 甲  本票 許碧珠 陳清雲 106.11.16 （106.11.20） 250萬元 WG0000000 乙 本票 許碧珠 107.01.17 （107.04.14） 250萬元 WG0000000 丙 支票 邵維強 107.06.14 125萬元 AK0000000 丁 支票 邵維強 107.07.14 125萬元 AK0000000 戊 （原審卷第295頁） 支票 陳清雲 106.11.17 250萬元 DU0000000 己 （原審卷第367頁） 支票 陳清雲 107.02.06 60萬元 BEB0000000 庚 （原審卷第369頁） 支票 陳清雲 107.05.06 60萬元 BEB0000000 辛 （原審卷第376頁） 本票 張金鳳 陳清雲 105.01.13 （107.08.06） 1,000萬元 CH577989 

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　




福建高等法院金門分院民事判決
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　115年度上易字第2號
上  訴  人  林慧姈  


訴訟代理人  黃詩琳律師
被 上訴 人  陳清雲  
訴訟代理人  史乃文律師
上列當事人間因請求土地抵押權塗銷登記等事件，上訴人對於中華民國115年1月9日褔建金門地方法院114年度訴字第56號第一審判決提起上訴，本院於民國115年7月23日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　　　文
原判決廢棄。
被上訴人在第一審之訴駁回。
第一、二審訴訟費用均由被上訴人負擔。
　　事實及理由
壹、程序事項
一、按當事人除釋明有民事訴訟法第447條第1項但書之情形外，不得於第二審提出新攻擊或防禦方法，此觀同條第1項、第2項之規定即明。
二、查本件被上訴人起訴請求上訴人應將其所有坐落金門縣○○鎮○○段0000○0000地號土地設定如原判決主文第一項所示之最高限額抵押權（下稱：「系爭抵押權」）及原判決主文第二項所示預告登記（下稱：「系爭預告登記」）塗銷。上訴人於原審答辯系爭抵押權所擔保之債務仍未清償，原審於民國（下同）114年10月29日言詞辯論期日，詢問上訴人所主張被上訴人尚未清償之債權，是否僅以附表所示之戊支票及其利息為限，經上訴人表示「僅以戊支票及其利息為限，不另主張兩造間其餘債權債務關係」等語（見原審卷第223頁），原審乃協同兩造整理並協議簡化爭點，兩造爭執事項第2、3項為：上訴人是否有戊支票債權？是否為系爭抵押權擔保效力所及？戊支票債權是否業經清償而消滅？（見原審卷第226頁），嗣原審於114年12月12日言詞辯論期日宣示言詞辯論終結，定115年1月9日宣判（見原審卷第320頁），上訴人則於114年12月18日委任原審之訴訟代理人，並於114年12月29日具狀主張：尚有附表所示己、庚支票及辛本票債權尚未獲得滿足，而為系爭抵押權擔保效力所及，故被上訴人訴請主張塗銷系爭抵押權並無理由等語（見原審卷第353至355頁），原審則於115年1月9日以戊支票債權本息業已清償為由，判決上訴人應塗銷系爭抵押權及系爭預告登記。
三、上訴人以尚有附表所示己、庚支票及辛本票債權尚未獲得滿足，而為系爭抵押權擔保效力所及為由，提起本件上訴（見本院卷第35至38頁），並主張其係依民事訴訟法第447條第1項第1、2、5、6款規定，於第二審提出關於己、庚、辛票部分等之新攻擊防禦方法（見本院卷第144、145頁、第234至236頁、第249頁）。而本院已於115年2月9日將上訴狀繕本送達被上訴人（見本院卷第21頁送達證書）。
四、按民事訴訟法第447條第1項但書第6款「所謂如不許其提出顯失公平，係指為公平正義之實現，如依各個事件之具體情事，不准許當事人提出新攻擊或防禦方法，顯失公平者，始例外准許當事人提出之（第447條立法理由參照）。關於顯失公平之判斷，應綜合於第二審提出新攻擊或防禦方法之當事人，其未於第一審提出之歸責程度、蒐集事證能力及手段之強弱、逾時提出致訴訟程序遲延之情形；如不許提出，其可能遭受之實體不利益；如許該當事人提出，他造對該新攻擊或防禦方法進行攻防之程序保障、為此可能增加之程序不利益等個案狀況為考量」（最高法院112年度臺簡上字第16號民事判決意旨參照）。經查：
（一）上訴人主張系爭抵押權尚應擔保之己支票、庚支票、辛本票，於原審114年10月29日為前述爭點整理時，均尚在執行之中，當時不無完全受償之期待可能性，然於第二審言詞辯論終結前夕，仍未完全受償（詳如後述），如不准上訴人於第二審提出此部分攻擊防禦方法，則上訴人可能遭受己支票、庚支票、辛本票債務均無法完全受償之實體不利益。
（二）反之，如准許上訴人於第二審提出此部分之新攻擊或防禦方法，因上訴人至遲已於115年2月9日即收受上訴狀內此部分之新攻擊防禦方法，已如前述，故被上訴人對該新攻擊或防禦方法，已有充分機會進行攻防而受程序保障，並未增加甚多之程序不利益。
（三）綜上所述，應認上訴人於第二審提出關於己、庚、辛票部分等之新攻擊防禦方法，如不許其提出，則顯失公平，且有助於兩造間一次解決紛爭，故應予准許。　　　
貳、兩造聲明與陳述要旨
一、被上訴人部分：
（一）被上訴人因與訴外人許碧珠有資金需求，於106年11月16日向上訴人借款新臺幣（下同）250萬元，上訴人僅交付200萬元，被上訴人與許碧珠並共同開立附表所示甲本票予上訴人收執。許碧珠另於106年8月31日、同年9月7日先後向上訴人借款合計300萬元，之後以現金償還50萬元，餘額250萬元，則由許碧珠開立附表所示乙本票予上訴人收執。
（二）上訴人為擔保借款受償，要求被上訴人設定系爭預告登記，並以上開借款金額500萬元加計百分之20之金額，設定系爭抵押權，上訴人遂辦理系爭抵押權登記及系爭預告登記。
（三）嗣上訴人以甲、乙本票屆期未獲清償為由，向原審法院聲請本票裁定准許強制執行，甲本票經原審法院107年度司票字第8號裁定（下稱：「甲本票裁定」）准予強制執行、乙本票則經同院107年度司票字第42號裁定（下稱：「乙本票裁定」）准予強制執行。其後上訴人執甲本票裁定聲請對被上訴人及許碧珠強制執行，並執乙本票裁定聲請對許碧珠強制執行，分別經原審法院以107年度司執字第950號強制執行事件（下稱：「950號執行事件」）、107年度司執字第3009號強制執行事件受理（下稱：「3009號執行事件」）在案，原審法院民事執行處並將3009號執行事件併入950號執行事件。
（四）於950號執行事件進行中，許碧珠變賣名下不動產，清償上訴人250萬元，故乙本票所擔保之250萬元借款債權已消滅；甲本票部分，上訴人收受附表所示之丙、丁支票作為清償甲本票所擔保之200萬元借款，且丙、丁支票均經上訴人提示且獲兌現。為此，被上訴人與許碧珠於950號執行事件進行中，對上訴人提起債務人異議之訴，請求撤銷950號執行事件之強制執行程序，經原審法院以109年度訴字第35號民事案件受理，並判決被上訴人及許碧珠勝訴。上訴人提起上訴，本院以110年度上字第4號判決廢棄第一審判決而駁回被上訴人及許碧珠於第一審之訴，理由為「950號執行事件之執行程序已終結，無撤銷強制執行程序之可能」，被上訴人與許碧珠未再上訴而告確定。被上訴人與許碧珠於上開訴訟確定後，另向上訴人提起確認甲本票債權不存在之訴，經原審法院112年度訴字第10號民事判決、本院112年度上字第8號民事判決、最高法院113年度臺上字第1705號民事裁定之三審訴訟程序後，獲勝訴判決確定。
（五）鑑於甲、乙本票之債權均不存在，據以設定之系爭抵押權登記及系爭預告登記，均已失所附麗，則前揭登記對於被上訴人就系爭土地所有權之圓滿行使與價值已有妨害，爰依民法第767條第1項中段規定，請求上訴人塗銷系爭抵押權登記及系爭預告登記。原審判決被上訴人勝訴，上訴人不服提起上訴。被上訴人答辯聲明（見本院卷第71頁）：上訴駁回。
二、上訴人部分：
（一）系爭抵押權所擔保之債權，除有甲、乙本票外，另有附表所示之戊支票、己支票、庚支票、辛本票。其中戊支票經提示未獲付款；而己、庚支票債權合計120萬元，經原審法院核發108年度司促字第502號支付命令（下稱：「系爭支付命令」），再經上訴人聲請強制執行後，僅受償549,856元，其中13,278元為執行費，此部分上訴人對被上訴人至少仍有663,422元之債權未獲清償；另辛本票債權1千萬元部分，上訴人向原審法院聲請本票裁定准許強制執行，經原審法院108年度司票字第51號裁定（下稱：「辛本票裁定」）准許強制執行，嗣上訴人執辛本票裁定聲請對共同發票人即訴外人張金鳳強制執行，經原審法院以108年度司執字第3966號強制執行事件（下稱：「3966號執行事件」）受理在案，上訴人於3966號強制執行事件中，至少有2,003,980元未獲清償，被上訴人既為辛本票之共同發票人，自應就尚未清償部分負票據責任。
（二）系爭抵押權所擔保之上開債務，迄今尚未獲滿足，被上訴人訴請塗銷系爭抵押權登記及系爭預告登記，顯無理由。上訴聲明（見本院卷第19頁）：原判決廢棄；被上訴人在第一審之訴駁回。
參、兩造不爭執與爭執事項（見本院卷第247、248頁）　
一、不爭執事項：
　（一）對於卷內書證之形式真正，均不爭執。
　（二）對於法院所調取之土地資料（含抵押權設定與預告登記設定資料）均不爭執。
　（三）證人黃國強係上訴人在金門收、放款之代理人。
　（四）原判決所稱甲、乙本票所擔保之借款均因清償而消滅。
二、爭執事項：
　（一）系爭抵押權登記及系爭預告登記所擔保之債權是否存在？
　（二）有無上訴人所指戊、己、庚支票及辛本票債權本息未獲清償情事？
　（三）被上訴人本件請求有無理由？　　
肆、本院之判斷
一、按「稱最高限額抵押權者，謂債務人或第三人提供其不動產為擔保，就債權人對債務人一定範圍內之不特定債權，在最高限額內設定之抵押權。最高限額抵押權所擔保之債權，以由一定法律關係所生之債權或基於票據所生之權利為限。民法第881條之1第1項、第2項定有明文。所謂一定法律關係，係指債權人與債務人間，可生不特定債權之法律關係，且須具有實質限定性及客觀明確性者而言，如基於特定交易契約、基於特定原因與債務人間繼續發生債權之法律關係、與債務人間一定種類交易之法律關係等是。與普通抵押權所擔保之債權，為發生原因客觀存在之特定債權不同。又最高限額抵押權所擔保之債權種類及範圍，屬於抵押權之內容，依法應經登記，始生物權之效力」（最高法院115年度臺上字第332號民事判決意旨參照）。
二、查系爭抵押權登記之權利人為上訴人，登記日期為106年11月17日，登記之「擔保債權總金額」為600萬元，登記之「擔保債權種類及範圍」為：「擔保債務人對抵押人現在（包括過去所負現在尚未清償）及將來在本抵押權設定契約書所定最高限額內所負之債務，包括借款、票據、保證所負之債務，登記之「擔保債權確定期日」為108年1月18日，登記之「債務人及債務額比例」為被上訴人、訴外人許碧珠，債務額比例各1分之1（見原審卷第143至149頁登記謄本、第163至166頁土地登記申請書影本），則系爭抵押權擔保之範圍，自應包括附表所示之戊支票、己支票及辛本票，其中祇要有任何票據債務之本息並未清償，均屬前述登記事項所稱「現在（包括過去所負現在尚未清償）及將來」之債務，而應為系爭抵押權之擔保效力所及，且系爭抵押權所擔保之債務，除被上訴人之債務外，尚包括訴外人許碧珠之債務。
三、己、庚支票部分，上訴人以系爭支付命令（請求之原因事實為己、庚支票債權」）聲請原審法院113年度司執字第7656號執行事件執行被上訴人之財產，合計僅受償549,856元，經原審法院於114年度司執字第7189號執行卷第15頁之系爭支付命令確定證明書上註記「執行結果：未受償」，並有原審法院執行處函文影本兩份附卷為證（見原審卷第357、359頁），復經本院調閱原審法院113年度司執字第7656號、114年度司執字第7189號執行卷核閱屬實。嗣上訴人再以系爭支付命令聲請臺灣臺北地方法院以115年度司執字第18878號執行事件執行被上訴人之財產（見本院卷第237頁執行命令、第242頁債權計算書），迄今仍未分配案款，有電話紀錄附卷可證（見本院卷第211頁）。被上訴人亦自認：其未就己、庚支票清償等語（見本院卷第100、249頁），故此二張支票債務尚未完全清償。
四、辛本票部分，經上訴人以辛本票裁定為執行名義，聲請3966號執行事件強制執行張金鳳之財產後，仍有不足額2,003,980元，此有原審法院執行處函、強制執行金額計算書影本附卷為證（見本院卷第59至65頁、原審法院108年度司執字第3966號執行卷四第473頁），並經本院調閱該執行卷宗核閱屬實。嗣上訴人再以同一執行名義，聲請原審法院114年度司執字第5144號強制執行張金鳳之財產，直至115年7月23日最後事實審言詞辯論終結前，上訴人僅再受償236,505元、186,995元（見原審法院114年度司執字第5144號執行卷二第201、203頁115年5月21日通知電匯案款之函文），而被上訴人亦表示：有關辛本票目前執行之結果，尚有餘額未受償，其不爭執等語（見本院卷第249頁），故辛本票債務仍未完全清償。
五、按「抵押權為從物權，以主債權之存在為其存在之前提，故如主債權因清償、免除、抵銷或其他原因而消滅時，則抵押權自亦當然隨之消滅。惟如主債權一部消滅時，則否。此乃基於抵押權不可分性所使然。而抵押權所擔保之主債權未全部消滅前，抵押人尚不得請求塗銷該抵押權設定登記」（最高法院85年度臺上字第227號判決要旨參照）。又按「聲請保全左列請求權之預告登記，應由請求權人檢附登記名義人之同意書為之：一、關於土地權利移轉或使其消滅之請求權。二、土地權利內容或次序變更之請求權。三、附條件或期限之請求權」，土地法第79條之1第1項定有明文。而兩造間非不得就民法第319條規定之代物清償成立代物清償契約，約定如被上訴人不清償上訴人債務時，即有將不動產移轉登記予上訴人之義務。再按「預告登記旨既在保全債權請求權之行使，如該債權請求權已消滅或確定不發生時，該預告登記亦已失其依據，應予塗銷」（最高法院100年度臺上字第608號民事判決意旨參照）；反之，如債權請求權尚未消滅，則該預告登記尚非當然應予塗銷。查被上訴人自承：系爭預告登記係為擔保被上訴人對上訴人之借款等語（見原審卷第15頁），並有兩造均蓋章之土地登記申請書、同意書影本附卷可稽（見原審卷第171至174頁），故應堪信為真實，則因己支票、庚支票及辛本票債務尚未完全清償，而仍為系爭抵押權及系爭預告登記之擔保效力所及，依上述說明，自不應塗銷系爭抵押權登記與系爭預告登記。
六、末按「判決之既判力，係僅關於為確定判決之事實審言詞辯論終結時之狀態而生，故在確定判決事實審言詞辦論終結後所後生之事實，並不受其既判力之拘束」（最高法院39年臺上字第214號民事判決先例意旨參照），「當事人除就確定之終局判決經裁判之訴訟標的，不得更行起訴（既判力之消極作用）外，並就關於基準時點之權利狀態，不得以該確定判決言詞辯論終結前所提出或得提出而未提出之其他攻擊防禦方法，為與該確定判決意旨相反之主張」（最高法院110年度臺上字第217號民事判決意旨參照）。本院就本案係就最後事實審言詞辯論終結前，系爭抵押權及系爭預告登記是否仍有應擔保之未清償債權存在而為判斷，依上述說明，本判決之既判力，不及於本案最後事實審言詞辦論終結後該等債權是否受償之事實，併此敘明。
伍、綜上所述，系爭抵押權及系爭預告登記所擔保之債權仍未完全受償，則被上訴人依民法第767條第1項中段規定，請求塗銷系爭抵押權登記及系爭預告登記，自無理由，不應准許。原審判命上訴人塗銷系爭抵押權登記及系爭預告登記，於法尚有未合。上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為有理由，應予准許。
陸、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊或防禦方法及舉證，經核與判決結果均不生影響，爰不另逐一論述，併此敘明。
柒、據上論結，本件上訴為有理由，依民事訴訟法第450條、第78條，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　115 　年　　8 　　月　　5 　　日
　　　　　　　　　民事庭審判長法　官　邱志平
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　許志龍
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　伍偉華
正本係照原本作成。
不得上訴。　　　　
中　　華　　民　　國　　115 　年　　8 　　月　　5 　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李麗鳳  
附表：　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
		代號

		票據種類

		發票人

		發　票　日
（到期日，民國年.月.日）

		金　額
（新臺幣）

		票　　號



		甲



		本票

		許碧珠
陳清雲

		106.11.16
（106.11.20）

		250萬元

		WG0000000



		乙

		本票

		許碧珠

		107.01.17
（107.04.14）

		250萬元

		WG0000000



		丙

		支票

		邵維強

		107.06.14

		125萬元

		AK0000000



		丁

		支票

		邵維強

		107.07.14

		125萬元

		AK0000000



		戊
（原審卷第295頁）

		支票

		陳清雲

		106.11.17

		250萬元

		DU0000000



		己
（原審卷第367頁）

		支票

		陳清雲

		107.02.06

		60萬元

		BEB0000000



		庚
（原審卷第369頁）

		支票

		陳清雲

		107.05.06

		60萬元

		BEB0000000



		辛
（原審卷第376頁）

		本票

		張金鳳
陳清雲

		105.01.13
（107.08.06）

		1,000萬元

		CH577989







　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

福建高等法院金門分院民事判決

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　115年度上易字第2號

上  訴  人  林慧姈  



訴訟代理人  黃詩琳律師

被 上訴 人  陳清雲  

訴訟代理人  史乃文律師

上列當事人間因請求土地抵押權塗銷登記等事件，上訴人對於中華民國115年1月9日褔建金門地方法院114年度訴字第56號第一審判決提起上訴，本院於民國115年7月23日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　　　文

原判決廢棄。

被上訴人在第一審之訴駁回。

第一、二審訴訟費用均由被上訴人負擔。

　　事實及理由

壹、程序事項

一、按當事人除釋明有民事訴訟法第447條第1項但書之情形外，不得於第二審提出新攻擊或防禦方法，此觀同條第1項、第2項之規定即明。

二、查本件被上訴人起訴請求上訴人應將其所有坐落金門縣○○鎮○○段0000○0000地號土地設定如原判決主文第一項所示之最高限額抵押權（下稱：「系爭抵押權」）及原判決主文第二項所示預告登記（下稱：「系爭預告登記」）塗銷。上訴人於原審答辯系爭抵押權所擔保之債務仍未清償，原審於民國（下同）114年10月29日言詞辯論期日，詢問上訴人所主張被上訴人尚未清償之債權，是否僅以附表所示之戊支票及其利息為限，經上訴人表示「僅以戊支票及其利息為限，不另主張兩造間其餘債權債務關係」等語（見原審卷第223頁），原審乃協同兩造整理並協議簡化爭點，兩造爭執事項第2、3項為：上訴人是否有戊支票債權？是否為系爭抵押權擔保效力所及？戊支票債權是否業經清償而消滅？（見原審卷第226頁），嗣原審於114年12月12日言詞辯論期日宣示言詞辯論終結，定115年1月9日宣判（見原審卷第320頁），上訴人則於114年12月18日委任原審之訴訟代理人，並於114年12月29日具狀主張：尚有附表所示己、庚支票及辛本票債權尚未獲得滿足，而為系爭抵押權擔保效力所及，故被上訴人訴請主張塗銷系爭抵押權並無理由等語（見原審卷第353至355頁），原審則於115年1月9日以戊支票債權本息業已清償為由，判決上訴人應塗銷系爭抵押權及系爭預告登記。

三、上訴人以尚有附表所示己、庚支票及辛本票債權尚未獲得滿足，而為系爭抵押權擔保效力所及為由，提起本件上訴（見本院卷第35至38頁），並主張其係依民事訴訟法第447條第1項第1、2、5、6款規定，於第二審提出關於己、庚、辛票部分等之新攻擊防禦方法（見本院卷第144、145頁、第234至236頁、第249頁）。而本院已於115年2月9日將上訴狀繕本送達被上訴人（見本院卷第21頁送達證書）。

四、按民事訴訟法第447條第1項但書第6款「所謂如不許其提出顯失公平，係指為公平正義之實現，如依各個事件之具體情事，不准許當事人提出新攻擊或防禦方法，顯失公平者，始例外准許當事人提出之（第447條立法理由參照）。關於顯失公平之判斷，應綜合於第二審提出新攻擊或防禦方法之當事人，其未於第一審提出之歸責程度、蒐集事證能力及手段之強弱、逾時提出致訴訟程序遲延之情形；如不許提出，其可能遭受之實體不利益；如許該當事人提出，他造對該新攻擊或防禦方法進行攻防之程序保障、為此可能增加之程序不利益等個案狀況為考量」（最高法院112年度臺簡上字第16號民事判決意旨參照）。經查：

（一）上訴人主張系爭抵押權尚應擔保之己支票、庚支票、辛本票，於原審114年10月29日為前述爭點整理時，均尚在執行之中，當時不無完全受償之期待可能性，然於第二審言詞辯論終結前夕，仍未完全受償（詳如後述），如不准上訴人於第二審提出此部分攻擊防禦方法，則上訴人可能遭受己支票、庚支票、辛本票債務均無法完全受償之實體不利益。

（二）反之，如准許上訴人於第二審提出此部分之新攻擊或防禦方法，因上訴人至遲已於115年2月9日即收受上訴狀內此部分之新攻擊防禦方法，已如前述，故被上訴人對該新攻擊或防禦方法，已有充分機會進行攻防而受程序保障，並未增加甚多之程序不利益。

（三）綜上所述，應認上訴人於第二審提出關於己、庚、辛票部分等之新攻擊防禦方法，如不許其提出，則顯失公平，且有助於兩造間一次解決紛爭，故應予准許。　　　

貳、兩造聲明與陳述要旨

一、被上訴人部分：

（一）被上訴人因與訴外人許碧珠有資金需求，於106年11月16日向上訴人借款新臺幣（下同）250萬元，上訴人僅交付200萬元，被上訴人與許碧珠並共同開立附表所示甲本票予上訴人收執。許碧珠另於106年8月31日、同年9月7日先後向上訴人借款合計300萬元，之後以現金償還50萬元，餘額250萬元，則由許碧珠開立附表所示乙本票予上訴人收執。

（二）上訴人為擔保借款受償，要求被上訴人設定系爭預告登記，並以上開借款金額500萬元加計百分之20之金額，設定系爭抵押權，上訴人遂辦理系爭抵押權登記及系爭預告登記。

（三）嗣上訴人以甲、乙本票屆期未獲清償為由，向原審法院聲請本票裁定准許強制執行，甲本票經原審法院107年度司票字第8號裁定（下稱：「甲本票裁定」）准予強制執行、乙本票則經同院107年度司票字第42號裁定（下稱：「乙本票裁定」）准予強制執行。其後上訴人執甲本票裁定聲請對被上訴人及許碧珠強制執行，並執乙本票裁定聲請對許碧珠強制執行，分別經原審法院以107年度司執字第950號強制執行事件（下稱：「950號執行事件」）、107年度司執字第3009號強制執行事件受理（下稱：「3009號執行事件」）在案，原審法院民事執行處並將3009號執行事件併入950號執行事件。

（四）於950號執行事件進行中，許碧珠變賣名下不動產，清償上訴人250萬元，故乙本票所擔保之250萬元借款債權已消滅；甲本票部分，上訴人收受附表所示之丙、丁支票作為清償甲本票所擔保之200萬元借款，且丙、丁支票均經上訴人提示且獲兌現。為此，被上訴人與許碧珠於950號執行事件進行中，對上訴人提起債務人異議之訴，請求撤銷950號執行事件之強制執行程序，經原審法院以109年度訴字第35號民事案件受理，並判決被上訴人及許碧珠勝訴。上訴人提起上訴，本院以110年度上字第4號判決廢棄第一審判決而駁回被上訴人及許碧珠於第一審之訴，理由為「950號執行事件之執行程序已終結，無撤銷強制執行程序之可能」，被上訴人與許碧珠未再上訴而告確定。被上訴人與許碧珠於上開訴訟確定後，另向上訴人提起確認甲本票債權不存在之訴，經原審法院112年度訴字第10號民事判決、本院112年度上字第8號民事判決、最高法院113年度臺上字第1705號民事裁定之三審訴訟程序後，獲勝訴判決確定。

（五）鑑於甲、乙本票之債權均不存在，據以設定之系爭抵押權登記及系爭預告登記，均已失所附麗，則前揭登記對於被上訴人就系爭土地所有權之圓滿行使與價值已有妨害，爰依民法第767條第1項中段規定，請求上訴人塗銷系爭抵押權登記及系爭預告登記。原審判決被上訴人勝訴，上訴人不服提起上訴。被上訴人答辯聲明（見本院卷第71頁）：上訴駁回。

二、上訴人部分：

（一）系爭抵押權所擔保之債權，除有甲、乙本票外，另有附表所示之戊支票、己支票、庚支票、辛本票。其中戊支票經提示未獲付款；而己、庚支票債權合計120萬元，經原審法院核發108年度司促字第502號支付命令（下稱：「系爭支付命令」），再經上訴人聲請強制執行後，僅受償549,856元，其中13,278元為執行費，此部分上訴人對被上訴人至少仍有663,422元之債權未獲清償；另辛本票債權1千萬元部分，上訴人向原審法院聲請本票裁定准許強制執行，經原審法院108年度司票字第51號裁定（下稱：「辛本票裁定」）准許強制執行，嗣上訴人執辛本票裁定聲請對共同發票人即訴外人張金鳳強制執行，經原審法院以108年度司執字第3966號強制執行事件（下稱：「3966號執行事件」）受理在案，上訴人於3966號強制執行事件中，至少有2,003,980元未獲清償，被上訴人既為辛本票之共同發票人，自應就尚未清償部分負票據責任。

（二）系爭抵押權所擔保之上開債務，迄今尚未獲滿足，被上訴人訴請塗銷系爭抵押權登記及系爭預告登記，顯無理由。上訴聲明（見本院卷第19頁）：原判決廢棄；被上訴人在第一審之訴駁回。

參、兩造不爭執與爭執事項（見本院卷第247、248頁）　

一、不爭執事項：

　（一）對於卷內書證之形式真正，均不爭執。

　（二）對於法院所調取之土地資料（含抵押權設定與預告登記設定資料）均不爭執。

　（三）證人黃國強係上訴人在金門收、放款之代理人。

　（四）原判決所稱甲、乙本票所擔保之借款均因清償而消滅。

二、爭執事項：

　（一）系爭抵押權登記及系爭預告登記所擔保之債權是否存在？

　（二）有無上訴人所指戊、己、庚支票及辛本票債權本息未獲清償情事？

　（三）被上訴人本件請求有無理由？　　

肆、本院之判斷

一、按「稱最高限額抵押權者，謂債務人或第三人提供其不動產為擔保，就債權人對債務人一定範圍內之不特定債權，在最高限額內設定之抵押權。最高限額抵押權所擔保之債權，以由一定法律關係所生之債權或基於票據所生之權利為限。民法第881條之1第1項、第2項定有明文。所謂一定法律關係，係指債權人與債務人間，可生不特定債權之法律關係，且須具有實質限定性及客觀明確性者而言，如基於特定交易契約、基於特定原因與債務人間繼續發生債權之法律關係、與債務人間一定種類交易之法律關係等是。與普通抵押權所擔保之債權，為發生原因客觀存在之特定債權不同。又最高限額抵押權所擔保之債權種類及範圍，屬於抵押權之內容，依法應經登記，始生物權之效力」（最高法院115年度臺上字第332號民事判決意旨參照）。

二、查系爭抵押權登記之權利人為上訴人，登記日期為106年11月17日，登記之「擔保債權總金額」為600萬元，登記之「擔保債權種類及範圍」為：「擔保債務人對抵押人現在（包括過去所負現在尚未清償）及將來在本抵押權設定契約書所定最高限額內所負之債務，包括借款、票據、保證所負之債務，登記之「擔保債權確定期日」為108年1月18日，登記之「債務人及債務額比例」為被上訴人、訴外人許碧珠，債務額比例各1分之1（見原審卷第143至149頁登記謄本、第163至166頁土地登記申請書影本），則系爭抵押權擔保之範圍，自應包括附表所示之戊支票、己支票及辛本票，其中祇要有任何票據債務之本息並未清償，均屬前述登記事項所稱「現在（包括過去所負現在尚未清償）及將來」之債務，而應為系爭抵押權之擔保效力所及，且系爭抵押權所擔保之債務，除被上訴人之債務外，尚包括訴外人許碧珠之債務。

三、己、庚支票部分，上訴人以系爭支付命令（請求之原因事實為己、庚支票債權」）聲請原審法院113年度司執字第7656號執行事件執行被上訴人之財產，合計僅受償549,856元，經原審法院於114年度司執字第7189號執行卷第15頁之系爭支付命令確定證明書上註記「執行結果：未受償」，並有原審法院執行處函文影本兩份附卷為證（見原審卷第357、359頁），復經本院調閱原審法院113年度司執字第7656號、114年度司執字第7189號執行卷核閱屬實。嗣上訴人再以系爭支付命令聲請臺灣臺北地方法院以115年度司執字第18878號執行事件執行被上訴人之財產（見本院卷第237頁執行命令、第242頁債權計算書），迄今仍未分配案款，有電話紀錄附卷可證（見本院卷第211頁）。被上訴人亦自認：其未就己、庚支票清償等語（見本院卷第100、249頁），故此二張支票債務尚未完全清償。

四、辛本票部分，經上訴人以辛本票裁定為執行名義，聲請3966號執行事件強制執行張金鳳之財產後，仍有不足額2,003,980元，此有原審法院執行處函、強制執行金額計算書影本附卷為證（見本院卷第59至65頁、原審法院108年度司執字第3966號執行卷四第473頁），並經本院調閱該執行卷宗核閱屬實。嗣上訴人再以同一執行名義，聲請原審法院114年度司執字第5144號強制執行張金鳳之財產，直至115年7月23日最後事實審言詞辯論終結前，上訴人僅再受償236,505元、186,995元（見原審法院114年度司執字第5144號執行卷二第201、203頁115年5月21日通知電匯案款之函文），而被上訴人亦表示：有關辛本票目前執行之結果，尚有餘額未受償，其不爭執等語（見本院卷第249頁），故辛本票債務仍未完全清償。

五、按「抵押權為從物權，以主債權之存在為其存在之前提，故如主債權因清償、免除、抵銷或其他原因而消滅時，則抵押權自亦當然隨之消滅。惟如主債權一部消滅時，則否。此乃基於抵押權不可分性所使然。而抵押權所擔保之主債權未全部消滅前，抵押人尚不得請求塗銷該抵押權設定登記」（最高法院85年度臺上字第227號判決要旨參照）。又按「聲請保全左列請求權之預告登記，應由請求權人檢附登記名義人之同意書為之：一、關於土地權利移轉或使其消滅之請求權。二、土地權利內容或次序變更之請求權。三、附條件或期限之請求權」，土地法第79條之1第1項定有明文。而兩造間非不得就民法第319條規定之代物清償成立代物清償契約，約定如被上訴人不清償上訴人債務時，即有將不動產移轉登記予上訴人之義務。再按「預告登記旨既在保全債權請求權之行使，如該債權請求權已消滅或確定不發生時，該預告登記亦已失其依據，應予塗銷」（最高法院100年度臺上字第608號民事判決意旨參照）；反之，如債權請求權尚未消滅，則該預告登記尚非當然應予塗銷。查被上訴人自承：系爭預告登記係為擔保被上訴人對上訴人之借款等語（見原審卷第15頁），並有兩造均蓋章之土地登記申請書、同意書影本附卷可稽（見原審卷第171至174頁），故應堪信為真實，則因己支票、庚支票及辛本票債務尚未完全清償，而仍為系爭抵押權及系爭預告登記之擔保效力所及，依上述說明，自不應塗銷系爭抵押權登記與系爭預告登記。

六、末按「判決之既判力，係僅關於為確定判決之事實審言詞辯論終結時之狀態而生，故在確定判決事實審言詞辦論終結後所後生之事實，並不受其既判力之拘束」（最高法院39年臺上字第214號民事判決先例意旨參照），「當事人除就確定之終局判決經裁判之訴訟標的，不得更行起訴（既判力之消極作用）外，並就關於基準時點之權利狀態，不得以該確定判決言詞辯論終結前所提出或得提出而未提出之其他攻擊防禦方法，為與該確定判決意旨相反之主張」（最高法院110年度臺上字第217號民事判決意旨參照）。本院就本案係就最後事實審言詞辯論終結前，系爭抵押權及系爭預告登記是否仍有應擔保之未清償債權存在而為判斷，依上述說明，本判決之既判力，不及於本案最後事實審言詞辦論終結後該等債權是否受償之事實，併此敘明。

伍、綜上所述，系爭抵押權及系爭預告登記所擔保之債權仍未完全受償，則被上訴人依民法第767條第1項中段規定，請求塗銷系爭抵押權登記及系爭預告登記，自無理由，不應准許。原審判命上訴人塗銷系爭抵押權登記及系爭預告登記，於法尚有未合。上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為有理由，應予准許。

陸、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊或防禦方法及舉證，經核與判決結果均不生影響，爰不另逐一論述，併此敘明。

柒、據上論結，本件上訴為有理由，依民事訴訟法第450條、第78條，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　8 　　月　　5 　　日

　　　　　　　　　民事庭審判長法　官　邱志平

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　許志龍

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　伍偉華

正本係照原本作成。

不得上訴。　　　　

中　　華　　民　　國　　115 　年　　8 　　月　　5 　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李麗鳳  

附表：　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

代號 票據種類 發票人 發　票　日 （到期日，民國年.月.日） 金　額 （新臺幣） 票　　號 甲  本票 許碧珠 陳清雲 106.11.16 （106.11.20） 250萬元 WG0000000 乙 本票 許碧珠 107.01.17 （107.04.14） 250萬元 WG0000000 丙 支票 邵維強 107.06.14 125萬元 AK0000000 丁 支票 邵維強 107.07.14 125萬元 AK0000000 戊 （原審卷第295頁） 支票 陳清雲 106.11.17 250萬元 DU0000000 己 （原審卷第367頁） 支票 陳清雲 107.02.06 60萬元 BEB0000000 庚 （原審卷第369頁） 支票 陳清雲 107.05.06 60萬元 BEB0000000 辛 （原審卷第376頁） 本票 張金鳳 陳清雲 105.01.13 （107.08.06） 1,000萬元 CH577989 

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　



